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INTRODUCCIÓN 
 
El derecho internacional de menores está compuesto por varios instrumentos 
extranacionales, establecidos para la protección de los niños, niñas y 
adolescentes que hacen tránsito entre los diversos Estados de la comunidad 
mundial. 
 
Acaece diariamente en los juzgados de familia y promiscuos de familia del país, 
que cuando se presenta un caso de restitución internacional de menores, se 
produce en el juzgador el rechazo del mismo para que se rehaga, o se crea un 
ambiente de reticencia a asumir el conocimiento del asunto, apoyándose 
generalmente en interpretaciones legales y jurisprudenciales amañadas que 
flaco servicio le prestan al deber de garantizar los derechos superiores de esos 
niños, niñas o adolescentes.  
 
Una de las principales razones es el desconocimiento de los fundamentos 
jurídicos del proceso de restitución internacional consagrado en nuestro 
ordenamiento a través de normas ratificadoras de acuerdos multinacionales, e 
incluso de normas sustantivas y procesales del que poco o ningún 
conocimiento tienen los operadores jurídicos colombianos.  
 
Pretende nuestro trabajo de investigación elaborar una especie de manual, que 
brinde respuestas oportunas y adecuadas a los interrogantes que sobre este 
tópico han surgido y que facilitarán enormemente la labor de los jueces de 
familia en nuestro medio.  
 
Para abordar el tema que nos ocupará en las siguientes líneas, es necesario 
tocar algunos precedentes legales, jurisprudenciales y doctrinales que nos 
permitirán entender lo que es la restitución internacional de menores.  
 
La figura surge a finales del siglo pasado, cuando las comunicaciones y la 
interrelación entre las comunidades internacionales entraron en franco 
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intercambio no solo de mercancías, sino de mano de obra, de bienes de 
producción y en general cuando la economía mundial se globalizó 
completamente.  
 
La base jurídica del problema lo constituyen las figuras de la custodia, tenencia 
o guarda de menores y el derecho de visitas, definidas como aquella manera 
de ejercer la patria potestad que la naturaleza y la ley humana han dado a los 
progenitores para cuidar, educar y establecer a sus hijos.  
 
Cuando esa custodia o guarda, tenencia o cuidado personal de un menor de 
edad (la ley internacional considera menor a aquél ser humano que no ha 
cumplido los 16 años) o el derecho de visitas se ven interrumpidos por haber 
sido retenido ilegalmente o trasladado al exterior, o porque habiendo viajado de 
acuerdo con la ley, dicho menor ha sido retenido ilegalmente en otro Estado 
diferente al de su residencia habitual, los convenios internacionales nos dan la 
manera de resolver ese problema1. 
 
Se trata de traer a los lectores la información jurídica y doctrinaria que sobre el 
tema existe, a fin de superar la ignorancia sobre el mismo y por qué no, el 
temor a afrontar este tipo de conflictos por parte de los Jueces de Familia y 
Promiscuos de Familia de nuestro país. Temor fundado en la medida en que 
sólo hasta hace pocos años se decantó la jurisprudencia y legislación nacional 
en torno a qué funcionarios son los autorizados para conocer esta clase de 
asuntos.  
 
Tal ignorancia y temor a adelantar estas actuaciones ha producido en los 
despachos judiciales una actitud elusiva hacia la temática, lo que constituye 
una cierta violación de los derechos fundamentales de los niños, niñas y 
adolescentes que son objeto de manipulación de los padres ante la presencia 
de conflictos familiares.  
                                                          
1
 MONROY, Marco Gerardo. Derecho de Familia y de Menores.  Editorial ABC, Décima Edición 2007. 
p. 587 
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Será motivo de especial análisis la Conferencia de La Haya, organismo que “se 
ha ocupado por más de un siglo de la protección bajo la ley civil de los menores 
en riesgo o peligro en situaciones transfronterizas. Durante la última parte del 
Siglo XX, la apertura de las fronteras nacionales, la facilitad para viajar y la 
ruptura de las barreras culturales han incrementado también, aun con todas 
sus ventajas, los riesgos de manera considerable. El tráfico a través de las 
fronteras y la explotación de los menores, así como su desplazamiento 
internacional debido a desórdenes civiles o a desastres naturales, se han 
convertido en los mayores problemas. Existen también menores atrapados en 
la turbulencia de las relaciones destrozadas en familias trasnacionales, con 
controversias en relación con la custodia y la reubicación, con los riesgos de la 
sustracción internacional de parte de uno de los padres, los problemas para 
mantener contacto entre el menor y ambos padres y la lucha ascendente para 
obtener asistencia transfronteriza para el menor”. 
 
La imparable emigración de colombianos a otras partes del mundo, la 
existencia de gran cantidad de parejas compuestas por diversas 
nacionalidades, hacen imperativo el conocimiento del problema y los caminos 
para su solución por parte de los operadores judiciales nacionales.   
 
Analizaremos primero en qué consiste la custodia, guarda, tenencia o cuidado 
personal, lo mismo que el derecho de visitas, para adentrarnos en cuáles 
conductas constituyen violación de tales derechos - deberes de los padres, 
para introducirnos a su vez en la normas de carácter internacional y propias 
que le dan solución a tal problemática.  
 
 
 
 
 
 
 
9 
1. MARCO TEÓRICO 
 
1.1 QUÉ ES LA CUSTODIA, TENENCIA O GUARDA DE MENORES 
 
En criterio del tratadista del derecho de familia Jorge Parra Benítez “parece 
posible entender que el asunto se gobierna actualmente por los artículos 56 a 
59 del Código de la Infancia y la Adolescencia con las medidas de protección 
de ubicación en la familia de origen o extensa, en hogar de paso y en hogar 
sustituto”. 
 
En nuestro pensar, la custodia o cuidado personal surge modernamente del 
artículo 22 de la Ley 1098 de 2006, al consagrar como derecho de los menores 
el tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de 
ella. Los niños, niñas y adolescentes sólo podrán ser separados de la familia 
cuando ésta no garantice las condiciones para la realización y el ejercicio de 
sus derechos conforme a lo previsto en dicho Código, advirtiendo que en 
ningún caso la condición económica de la familia podrá dar lugar a la 
separación.  
 
Norma que complementa el artículo 23 al definir como custodia y cuidado 
personal el derecho de los menores a que sus padres en forma permanente y 
solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo 
integral, obligación que extiende a quienes convivan con ellos en los ámbitos 
familiar, social o institucional, o a sus representantes legales. 
 
Como más adelante se explicará, el origen de la figura, además de estar en la 
naturaleza humana, lo consagra nuestro Código Civil desde sus antecedentes, 
esto es desde la codificación francesa en el Código Napoleónico.     
 
Empero, según nuestra Corte Constitucional, “el artículo 44 de la Constitución 
colombiana establece la obligación de la familia, la sociedad y el Estado de 
asistir y proteger al niño y a la niña para garantizar su desarrollo armónico e 
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integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Según esta norma, es obligación 
de todos garantizar el derecho a la vida, a la integridad física, a la salud y a la 
seguridad social, a una alimentación equilibrada, a su nombre y nacionalidad, a 
tener una familia y no ser separados de ella, al cuidado y amor, a la educación 
y la cultura, la recreación, a la libre expresión de su opinión y al desarrollo 
armónico e integral.   
 
En desarrollo de esta norma constitucional, el legislador ha establecido una 
serie de derechos más específicos y deberes concretos que deben ser 
garantizados por el Estado. En particular, para los efectos del presente caso, 
no sobra recordar que este deber compromete especialmente a los jueces 
constitucionales”2. 
 
Nótese pues la íntima relación entre el derecho a tener una familia y el 
correlativo deber constitucional de la familia, el Estado y la sociedad de 
custodiar, cuidar o velar por el desarrollo integral de los menores. 
 
A su vez, estos derechos tienen su desarrollo en el principio del interés superior 
consagrado en el artículo 8° del mismo Código de la Infancia y la Adolescencia: 
“Se entiende por interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo que 
obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de 
todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes o 
interdependientes”, o en términos de Lafont Pianetta: “es una utilidad jurídica 
integral que, como sujeto especial, se le otorga al menor de edad… a fin de 
darle un tratamiento especial” de tal manera que en aras de salvaguardar tal 
interés superior, cualquier interpretación o aplicación práctica que riña con él 
debe ser excluida o eliminada3.  
 
Además, la Corte Constitucional ensaya una afortunada definición de lo que es 
el interés superior de los menores en la sentencia T 953 de 2006 con ponencia 
del entonces magistrado Jaime Córdoba Triviño:  
                                                          
2
 Sentencia T 953 del 17 de noviembre de 2006 MP Jaime Córdoba Triviño 
3
  PARRA, Jorge.  Derecho de Familia. Editorial Temis S.A., Edición 2008. p 533.  
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“La Corte ha señalado reiteradamente que la determinación del interés superior 
del menor debe atender a una “cuidadosa ponderación de las circunstancias 
fácticas que rodean al menor involucrado”. Para definir esta ponderación, es 
necesario, entre otras cosas, satisfacer lo que la Corte ha denominado como 
“El equilibrio entre los derechos de los niños y los de sus parientes, sobre la 
base de la prevalencia de los derechos del menor”. 
 
En este sentido, el interés superior y prevaleciente del menor es un concepto 
relacional, es decir, que se predica de situaciones en las cuales deban 
armonizarse los derechos e intereses de un determinado niño con los de otra u 
otras personas con los cuales han entrado en conflicto. Cómo lo ha establecido 
está Corporación, “el interés superior del menor no se identifica, 
necesariamente, con aquello que alguno de los padres, o quien tenga la 
custodia, pueda considerar bueno o mejor para el niño. Para que realmente 
pueda limitarse el derecho de padres e hijos a sostener relaciones personales y 
contacto directo en nombre del interés superior del menor, es necesario que se 
reúnan, al menos, las siguientes cuatro condiciones: (1) en primer término, el 
interés del menor debe ser real, es decir, debe fundarse en sus verdaderas 
necesidades y en sus particulares aptitudes físicas y psicológicas; (2) en 
segundo término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, 
por tanto, su existencia y protección no dependen de la simple opinión subjetiva 
o de la mera voluntad de los padres o de los funcionarios encargados de 
protegerlo; (3) en tercer lugar, dado que el interés del menor se predica frente a 
la existencia de intereses en conflicto de otra persona, su defensa debe 
someterse a un ejercicio de ponderación guiado por la preferencia de este 
principio; (4) finalmente, debe demostrarse que la protección del interés 
alegado tiende necesariamente a lograr un verdadero beneficio para el menor, 
consistente en su pleno y armónico desarrollo.” 
 
En este sentido, la Corte ha indicado: “afirmar que los derechos e intereses de 
los menores de edad son prevalecientes no significa que sean excluyentes o 
absolutos; según se precisó en la sentencia T-510 de 2003, “el sentido mismo 
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del verbo „prevalecer‟ implica, necesariamente, el establecimiento de una 
relación entre dos o más intereses contrapuestos en casos concretos, entre los 
cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma 
de armonización”. Por lo tanto, en situaciones que se haya de determinar cuál 
es la opción más favorable para un menor en particular, se deben 
necesariamente tener en cuenta los derechos e intereses de las personas 
vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres, biológicos o de 
crianza; “sólo así se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los 
intereses de los niños, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a 
formar parte de una familia, por lo cual su situación no debe ser estudiada en 
forma aislada, sino en el contexto real de sus relaciones con padres, 
acudientes y demás familiares e interesados.  
 
Esta es la regla que establece el artículo 3-2 de la Convención sobre Derechos 
del Niño, según el cual „los Estados se comprometen a asegurar al niño la 
protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en 
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas 
responsables de él ante la ley”4. 
 
Como se podrá ver posteriormente, en aplicación de los principios 
internacionales, nuestra Carta Superior consagra un derecho constitucional del 
niño a tener una familia, porque considera esta institución como algo esencial 
para el desarrollo de la personalidad humana, la concibe como el espacio ideal 
para que ese niño viva bien, unido a su núcleo primario, al lado de sus 
progenitores.  
 
La familia, pues, es la institución básica de la sociedad porque cumple con la 
función de criar, educar y establecer a sus miembros (los hijos) como la base 
humana de las futuras generaciones constitutivas de esa sociedad. Allí el ser 
humano aprende los valores básicos para vivir en comunidad, base humana 
que constituye la Nación como pilar del Estado.  
                                                          
4
 Sentencia T 953 de 2006 con ponencia del magistrado Jaime Córdoba Triviño  
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Los progenitores ejercen esa función de criar, educar y establecer a sus hijos a 
través de la autoridad paterna, entendida como las relaciones entre padres e 
hijos, concernientes a la atención, orientación, afecto y estímulos personales de 
los hijos por sus progenitores5. Es un derecho que por naturaleza pertenece a 
los dos padres, facultades que no pueden ser desconocidas por el Estado.   
 
En tal sentido, los padres tienen derecho a darles la educación que consideren 
más conveniente para ellos, señalarles incluso su propia religión, enseñarles un 
oficio o formarlos en una profesión etc.  
 
Esa autoridad familiar está íntimamente ligada con la patria potestad, aunque 
ésta última involucra también los derechos a usufructuar y administrar los 
bienes del hijo y su representación judicial y extrajudicial. 
 
Los hijos por su parte tienen el deber correlativo de obedecer y respetar a sus 
padres. 
 
El artículo 14 del Código de la Infancia y la Adolescencia consagra un nuevo 
concepto que complementa la autoridad familiar consistente en la 
responsabilidad parental, concepto que cobija una obligación inherente a la 
orientación, cuidado, acompañamiento y crianza de los niños, las niñas y los 
adolescentes durante su proceso de formación, lo cual incluye la 
responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que 
puedan lograr el máximo nivel de satisfacción de sus derechos. 
 
Nuestro Código Civil en el Libro 1° Título 12 artículos 250 a 268, contiene los 
derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, esto es regla lo atinente a 
la autoridad paterna y consagra los derechos y obligaciones correlativas entre 
progenitores y descendientes, ordenando como deber de los hijos respetar y 
obedecer a los padres y brindarles socorro y protección, y el de los padres de 
atender la crianza y educación de ellos, así como velar por su cuidado personal 
                                                          
5
 PARRA, Jorge.  Derecho de Familia. Editorial Temis S.A., Edición 2008. p 475.  
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y vigilarlos, corregirlos, orientarlos y sancionarlos. Comprende también tal 
autoridad paterna la custodia de los hijos y el derecho de visitas. 
 
Se concluye entonces que la figura de la restitución internacional de menores 
pretende pura y simplemente garantizar a los menores sus derechos 
fundamentales consagrados no solo en nuestra Carta Superior, sino aquellos 
que el derecho supranacional ha codificado con el fin de lograr en ellos un 
desarrollo pleno de sus capacidades tendientes a un desarrollo armónico de su 
personalidad.   
 
Sobre esto último, es el Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la 
Sustracción Internacional de Niños la que de manera simple y pedagógica 
define el derecho de custodia como aquél que “comprende el derecho relativo a 
los cuidados de la persona del niño y, en particular, el de decidir su lugar de 
residencia”.  
 
Es decir, en principio quienes ejercen tal derecho serán los progenitores del 
niño y excepcionalmente otro familiar o institución, caso por ejemplo de la 
ubicación del menor en un hogar perteneciente a la familia extensa, o cuando 
está a cargo del ICBF. 
 
1.2 QUÉ ES EL DERECHO DE VISITAS 
 
Por su singular importancia en este trabajo, vale la pena preguntarnos: ¿qué 
conceptos involucra la custodia y cuidado personal y el derecho de visitas?  
 
El artículo 253 del Código Civil colombiano expresa al respecto: 
 
“Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado 
personal de la crianza y educación de sus hijos” 
 
Significa ello que si los padres no viven juntos, sean ellos mismos por mutuo  
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acuerdo, o/a través de las autoridades legítimamente constituidas, quienes 
determinen cuál de los dos debe tener esa custodia y cuidado personal.  
 
Dilucidado quién tiene la custodia y cuidado personal de los hijos, el progenitor 
que no la tuviere, tendrá derecho a visitarlos según sus necesidades afectivas.   
 
Así lo dice el artículo 256 de la codificación en cita: 
 
“Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hijos, no por eso se 
prohibirá visitarlos con la frecuencia y libertad que el juez juzgare convenientes” 
 
Debe precisarse aquí, el derecho de visitas está íntimamente ligado a la 
custodia y cuidado personal de los menores, en cuanto que si ésta se le ha 
adjudicado a uno de los progenitores o a otro pariente, el progenitor que no la 
ostente tiene el derecho de visitarlos, lo que significa que este concepto tiene 
dos aristas, que son objeto también de protección por parte de los convenios 
internacionales de restitución, como se verá, pues puede darse el caso que 
quien tenga la custodia viole el derecho de visitas del otro, siendo procedente 
por lo tanto, la aplicación de dichas normas a quien conculque tal derecho.  
 
En este punto, vuelve y juega el Código de la Infancia y la Adolescencia para 
complementar estos conceptos.   
 
Así, el artículo 23 prescribe: 
 
“Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en 
forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia 
para su desarrollo integral. La obligación de cuidado personal se extiende 
además a quienes convivan con ellos en los ámbitos familiar, social o 
institucional, o/a sus representantes legales. 
 
Para la Corte Suprema de Justicia la custodia y “el cuidado personal se traduce  
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en el oficio o función, mediante el cual se tiene el poder para criar, educar, 
orientar, conducir, formar hábitos, dirigir y disciplinar la conducta, siempre con 
la mira puesta en el filio, en el educando, en el incapaz de obrar y autorregular 
en forma independiente su comportamiento”6.  
 
Se considera, por lo tanto, que custodia equivale a cuidado personal, lo que no 
se opone a las visitas, porque quien las ejerce también tiene en deber de cuidar 
personalmente de sus vástagos mientras esté gozando de sus hijos.  
 
Es decir, si se confía la custodia a uno solo de los padres, en él recae el deber 
de cuidado por cuanto las visitas constituyen una institución correlativa y 
complementaria de la custodia. Cuando los padres están separados, uno tiene 
la custodia y otro tiene el derecho a las visitas, manteniendo su deber de 
custodia mientras éstas se realizan. 
 
Tal como se expresó al tratar la definición del derecho de guarda, la 
Convención de La Haya conceptualizó sencillamente el derecho de visita como 
aquel que comprende el derecho de llevar al niño por un período limitado a un 
lugar distinto al de la residencia habitual del niño.  
 
He ahí, entonces, los aspectos jurídicos que constituyen la base de la figura de 
la restitución internacional de menores.   
 
1.3 QUÉ SUCEDE CUANDO LOS PADRES RESIDEN EN DIFERENTES 
PAISES 
 
Ya se ha dicho, son los padres los primeros llamados a regular quién queda 
con la custodia o cuidado personal de los hijos y de qué manera ejercerá el otro 
el derecho a visita. Pero si eso no pasa, como suele suceder, es el Juez quien 
debe reglamentarlo y definir con absoluta claridad todo lo que pueda incidir en 
el ejercicio de tales deberes. Así por ejemplo, debe regular traslados, costos, 
                                                          
6
  Sentencia del 10 de marzo de 1987.  Citada por Parra Benítez Pag 478 
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oportunidades para ver a sus hijos quien no tiene la custodia, cuándo los 
recoge, cuándo los entrega, quién paga los pasajes, etc.  
 
La Ley 12 de 1991 que aprueba la Convención sobre los Derechos del Niño 
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 20 de 
noviembre de 1989, da ciertas pautas.   
 
El artículo 9 dice: 
 
“3. Los Estados partes respetarán el derecho del niño que esté separado de 
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior 
del niño. 
 
4. Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada por un 
Estado parte, como la detención, el encarcelamiento, el exilio, la deportación o 
la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la 
persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del niño, o de 
ambos, o del niño, el Estado parte proporcionará, cuando se le pida, a los 
padres, al niño o, si procede, a otro familiar, información básica acerca del 
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase 
perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados partes se cerciorarán, 
además, de que la presentación de tal petición no entrañe por sí misma 
consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.  
 
10.1 De conformidad con la obligación que incumbe a los Estados partes a 
tenor de los dispuesto en el parágrafo 1° del artículo 9°, toda solicitud hecha 
por un niño o por sus padres para entrar a un Estado parte o para salir de él a 
los efectos de la reunión de la familia, será atendida por los Estados partes de 
manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados partes garantizan, 
además, que la presentación de tal petición no traerá consecuencias 
desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares. 
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2. El niño cuyos padres residan en Estados diferentes tendrá derecho a 
mantener periódicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones 
personales y contacto directo con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad 
con la obligación asumida por los Estados partes en virtud del párrafo 2° del 
artículo 9º, los Estados partes respetarán el derecho del niño y de los padres a 
salir de cualquier país, incluido el propio, y de estar en su propio país. El 
derecho de salir de cualquier país estará sujeto solamente a las restricciones 
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, 
el orden público, la salud o la moral pública o los derechos y libertades de otras 
personas y que estén en consonancia con los demás derechos reconocidos por 
la presente convención”.  
 
Véase cómo la parte de la convención en cita trae unas palabras centrales que 
representan con claridad la razón final de las normas en ella insertas: 
relaciones personales y contacto directo con ambos padres, reunión de la 
familia, información básica del paradero de la familia tendientes siempre a que 
el niño no pierda de vista su núcleo filial, esto es que no se le despoje de su 
derecho a pertenecer a una familia, que como venimos viendo es también la 
razón de existir de la institución jurídica que se estudia.  
 
1.4 SOBRE LOS PERMISOS PARA SALIR DEL PAÍS 
 
Es otro punto que toca directamente con el tema que tratamos en esta 
monografía porque los menores, como los adultos, pueden salir del país y para 
ello, como es bien conocido, requieren de un pasaporte. La Ley 962 de 2005 
exige que si el menor sale con sus dos progenitores, no requiere documento 
distinto al pasaporte y su registro civil de nacimiento si los nombres de los 
padres no estuvieren incluidos en el pasaporte. 
 
Ahora, si el menor sale con uno solo de sus padres o con persona distinta a 
ellos, se deberá previamente obtener el correspondiente permiso de aquél con 
quien no viajare o el de ambos padres debidamente autenticados ante notario o 
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cónsul. Tal permiso deberá señalar el destino, objeto del viaje, la fecha de 
salida y la fecha de vuelta, lo que quiere decir que el permiso no es indefinido.  
 
Pero según el artículo 9° del Decreto 2150 de 1995, tal autorización podrá 
hacerse de manera general por escritura pública.   
 
Si no hay quien dé el permiso, será el Defensor de Familia quien lo haga luego 
de un trámite administrativo a pedido de quien tenga bajo su cuidado al niño, 
niña o adolescente, señalando las razones, el tiempo de permanencia y las 
correspondientes pruebas.  
 
El Código de la Infancia y la Adolescencia en su artículo 82 al reglar las 
funciones del Defensor de Familia le otorga la facultad de conceder permiso 
para salir del país a los niños, las niñas y los adolescentes, cuando no sea 
necesaria la intervención del juez.  
 
Luego de citar a los padres o representantes del menor, si ninguno de opone 
dentro de los cinco días siguientes a la notificación o el emplazamiento decide 
mediante resolución cuya copia envía al Ministerio de Relaciones Exteriores y a 
la División de Extranjería del DAS. El permiso tiene vigencia de sesenta días 
hábiles. 
 
Si hay oposición, el Defensor de Familia debe remitir el expediente al juez de 
familia para que él decida, previo aviso a los interesados, lo que naturalmente 
implica el inicio de un proceso judicial según lo prescribe el artículo 5º del 
Decreto 2272 de 1989 al expresar que ese Juez conoce en única instancia de 
los permisos a menores de edad para salir del país, cuando haya desacuerdo 
al respecto entre sus representantes legales o entre estos y quienes detenten 
la custodia y cuidado personal.  
 
Se deduce pues que el Juez de Familia da trámite a un proceso verbal sumario 
con todas sus características, en el cual basado en las pruebas allegadas 
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regular y oportunamente, pronuncia la decisión correspondiente. Así lo reglan 
los artículos 435 y subsiguientes del Código de Procedimiento Civil.  
 
Es bueno anotar que no se requiere de ese trámite y el Defensor debe otorgar 
el permiso cuando se trata de aplicar el programa de protección de víctimas o 
testigos de la Fiscalía o por peligro de sus vidas, o niños en misión deportiva, 
científica o cultural o por tratamientos médicos. Este funcionario deberá 
adelantar, en consecuencia, las investigaciones que permitan concluir la 
necesidad del desplazamiento de la niña, niño o adolescente, puesto como 
puede verse, ese desplazamiento hace parte de la formación integral de ese 
menor. 
 
Lo anterior en tratándose de salidas del país cuando se hace conforme a 
derecho, pues en los últimos años se ha vuelto costumbre la sustracción 
internacional de menores a través de tal mecanismo, bien sea porque uno de 
los padres obtiene el permiso para salida del menor a través del consentimiento 
del otro, o por intermedio del defensor de familia e incluso por orden judicial, 
pero se aprovecha el vencimiento del término del permiso para radicarse en 
ese país con el menor, rompiendo casi violentamente el contacto con el otro 
progenitor, haciendo entonces operante la restitución internacional.  
 
1.5 LA RESTITUCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES 
 
1.5.1 Orígenes o causas del problema. Según la doctrina internacional, se 
han tratado muy diversas causas del problema de la sustracción internacional 
de niños, niñas y adolescentes, causas que radican en la misma evolución de 
la institución familiar.  
 
Otra razón puede ser que los sustractores utilizan toda suerte de artilugios para 
conseguir sus objetivos, incluso con perjuicio de la estabilidad física y 
emocional de sus propios hijos. Adquisición de permisos para salir del país a 
través de falsificación de documentos, pruebas manipuladas en los estrados 
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judiciales, participación de empleados corruptos, etc., son los diversos medios 
que utilizan algunos padres para llevar ilegalmente sus hijos más allá de las 
fronteras.   
 
Los cambios producidos en la sociedad colombiana respecto a la estructura 
familiar, que es hoy en gran parte disfuncional, amerita un trato totalmente 
diferente a lo tradicionalmente contemplado en nuestro ordenamiento civil, 
pues al parecer hay más padres separados, más familias reconstruidas, más 
padres y madres solteros, que aquéllos que han constituido una comunidad 
familiar formal, por lo que el trato a dar a esta clase de conflictos en la 
jurisdicción de familia ha de ser bastante diferenciado al acostumbrado en 
nuestro medio cultural. Se habla incluso de la existencia real en la actualidad 
de familia monoparental, para referirse a aquellas personas que aún viviendo 
solas, tienen un hogar formalmente constituido en donde el único miembro es 
esa persona.  
 
Marian Herz en su obra Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las 
convenciones7 señala como causas del problema: 
 
“…la evolución de la institución familiar que se traduce en el aumento de los 
matrimonios mixtos, la simplificación de los trámites de separación y divorcio y 
el mayor protagonismo de la mujer en la sociedad; los avances tecnológicos y 
de los medios de transporte; las necesidades económicas de los países en vías 
de desarrollo que originan fuertes corrientes migratorias; la reducción de 
trámites para el paso fronterizo; indisponibilidad de medidas cautelares para 
impedir la salida del niño o niña del territorio del Estado de su residencia 
habitual, y el nacionalismo judicial proyectado en la tendencia de los jueces 
nacionales a atribuir la custodia de los niños al progenitor que ostenta la 
nacionalidad del Estado al que el tribunal sirve”. 
 
Expresa además que “si la identificación de las causas puede servir para una  
                                                          
7
 http://www.ciberjure.com 
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mejor comprensión del fenómeno, es el impacto negativo sobre el niño o niña y 
su familia lo que moviliza la adopción de respuestas jurídicas desde el Estado. 
Las secuelas producto del desapego al entorno familiar y de los afectos que 
están presentes en supuestos de sustracción doméstica, se agudizan cuando 
la sustracción implica el desplazamiento a través de las fronteras nacionales, 
puesto que a lo anterior habrá de sumarse también el desarraigo cultural y en 
muchos casos lingüístico”. 
 
“Los estudios de campo que se han centrado en las consecuencias de la 
sustracción sobre todos los actores involucrados, pero específicamente sobre 
el niño – víctima, coinciden en que los efectos no solo son perturbadores del 
normal desarrollo de la personalidad, sino de larga duración, ya que tienden a 
prolongarse sobre su vida adulta”. 
 
“Particularmente se han detectado síntomas de stress, ansiedad, pérdida de 
confianza en los padres y en el sistema legal, baja autoestima, depresión, 
dificultades para involucrarse en relaciones personales, problemas de 
aprendizaje y de conducta, perturbaciones del sueño y pesadillas, temor a los 
hombres cuando el sustractor ha sido el padre, hostilidad hacia la nacionalidad 
y hacia las cosas asociadas al sustractor, inseguridad general y la necesidad 
de ser aceptado y ser el centro de atención. En muchos casos se ha vinculado 
con adicciones a alcohol y drogas, violencia y comportamientos agresivos”. 
 
Colombia no es por tanto extraña a este problema. Es común observar en el 
trajinar judicial que parejas en conflicto utilicen a los hijos como instrumento de 
dominación y de represión. De esa manera los sacan del país con maniobras 
engañosas, falsificación de documentos, o lícitamente obteniendo permiso para 
salir del país para luego retenerlos sin el consentimiento del otro progenitor.   
 
Otro problema, señalado por varios estudiantes a la Universidad Católica de 
Colombia en un artículo que analiza la operatividad de la Convención 
Interamericana sobre Restitución Internacional de Menores, es que para 
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solicitar el reintegro del menor a su país de origen, se encuentra legitimado 
para iniciar el proceso quien legalmente tenga la custodia y cuidado del menor. 
Sin embargo, ante una separación de hecho, cuando no se ha establecido cuál 
de los dos padres tiene legalmente la custodia del menor, ambos carecerían de 
la legitimación para la reclamación”8. 
 
Ante esa disyuntiva planteada por los estudiantes, conforme al artículo 3° de la 
Convención de La Haya, el desplazamiento se considera ilícito cuando tenga 
lugar en violación de un derecho de guarda atribuido a una persona, institución 
o cualquier organismo, solo o conjuntamente, por el derecho del Estado en el 
que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su 
desplazamiento.   
 
O sea, si ambos progenitores detentaban la custodia por expresa y mera 
disposición legal, como acaece comúnmente en nuestro país, la residencia de 
los padres sería la habitual del menor, es decir, que un desplazamiento con 
vulneración de tal disposición, daría el derecho al reclamo correspondiente por 
el otro padre que también ejercía la guarda efectiva.    
 
Ahora bien, cuando un menor es desplazado de un Estado a otro por uno de 
los padres o parientes como consecuencia de un conflicto familiar, se dice que 
hay un secuestro internacional y son los convenios internacionales los que 
procuran la restitución del menor al lugar donde vivía antes del secuestro9. Los 
acuerdos internacionales se ocupan esencialmente de resolver cuestiones de 
custodia o tenencia o guarda de menores y de visitas, que se han visto 
interrumpidas por haberse retenido ilegalmente un niño, niña o adolescente o 
trasladado a otro país o porque habiendo viajado legalmente ha sido retenido 
ilegalmente en otro Estado distinto al de su residencia10. Es decir, los 
convenios internacionales ni alteran ni prejuzgan ni deciden lo relativo a la 
                                                          
8
 SALINAS, Diana María y otros. Restitución Internacional de Menores en Colombia 1998 – 2008 dm-
salinas@hotmail.com. 
9
 MONROY, Marco Gerardo. Derecho de Familia y de Menores.  Editorial ABC, Décima Edición 2007. 
10
 MONROY, Marco Gerardo. Op. Cit.  
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patria potestad o a la tenencia o a la guarda del menor, mucho menos regulan 
visitas, porque en estos aspectos rige la ley del país del menor. En síntesis, de 
lo que tratan tales convenios es de retenciones ilegales de menores y la 
consiguiente restitución.  
 
Ahora, cuando ese traslado no lo hace ninguno de los padres o uno de sus 
parientes sino un tercero, estamos hablando ya de un secuestro, que como 
bien se entiende, es un delito y en tal caso las normas a usar serían las 
penales, que no son objeto de esta disertación. 
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2. MARCO JURÌDICO 
 
2.1 NORMAS INTERNACIONALES Y NACIONALES QUE SE USAN EN 
ESTOS CASOS 
 
Las disposiciones internacionales materia de aplicación, como las colombianas 
y que constituyen el acervo normativo en la restitución internacional de 
menores son las siguientes: 
 
El marco constitucional nacional lo conforman los artículos 42, 44, 53, 93, 94, 
214 numeral 2 y el legal la Ley 12 de 1991, Ley 173 de 1994, Decreto Ley 2737 
de 1989, Ley 1098 de 2006, Ley 446 de 1998, Ley 640 de 2001, Resolución 
1399 de 1998 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 
 
Si se entiende que en razón de la promulgación de la Constitución de 1991 y 
en el paulatino desarrollo de la teoría constitucional a través de la Corte se ha 
constitucionalizado el derecho, tratando de hacer coincidir la ley nacional con 
las garantías no solo de la Constitución Política, sino con las que se incluyen 
en los tratados internacionales suscritos por Colombia, en lo que se ha llamado 
el bloque de constitucionalidad, podemos concluir que “las normas y principios 
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, hacen 
parte de él en razón a la incorporación expresa que de ellos hace la misma 
Constitución.  
 
La Constitución de Colombia hace esa integración en los artículos 44, 93, 94 y 
214 numeral 2.  
 
En tal sentido lo que sigue hace parte de ese bloque de constitucionalidad. 
  
El Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Niños 
suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980 que fue aprobado mediante la 
Ley 173 de 1994. 
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Convenio de La Haya de 1993 relativo a la protección del menor y cooperación 
en materia de adopción internacional.  
 
La Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de Menores, 
suscrita en Montevideo el 15 de julio de 1989 aprobada por la Ley 620 de 2000. 
 
La Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada por la Ley 12 de 
1991.  
 
El Convenio de New York sobre obtención de alimentos en el extranjero que en 
el país se expresa con la Ley 471 de 1998.  
 
2.2 EL CÓDIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA Y LA 
RESTITUCIÓN INTERNACIONAL 
 
Como se ha podido notar, la norma más reciente al respecto y vigente en 
Colombia es la Ley 1098 de 2006 que contempla en su artículo 112 lo 
siguiente: 
 
“Los niños, las niñas o los adolescentes indebidamente retenidos por uno de 
sus padres, o por personas encargadas de su cuidado o por cualquier otro 
organismo en el exterior o en Colombia, serán protegidos por el Estado 
colombiano contra todo traslado ilícito u obstáculo indebido para regresar al 
país. Para tales efectos se dará aplicación a la Ley 173 de 1994 aprobatoria del 
Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Niños, suscrito 
en La Haya el 25 de octubre de 1980, a la Ley 620 de 2000 aprobatoria de la 
Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de Menores, 
suscrita en Montevideo el 15 de julio de 1989, y a las demás normas que 
regulen la materia.  
 
Para los efectos de este artículo se actuará como autoridad central el Instituto  
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Colombiano de Bienestar Familiar. La Autoridad Central por intermedio del 
Defensor de Familia adelantará las actuaciones tendientes a la restitución 
voluntaria del niño, niña o adolescente y decretará las medidas de 
restablecimiento a que haya lugar”.   
 
Es de anotar que el tratadista Jorge Parra Benítez en su obra Derecho de 
Familia llama la atención al decir que debió citarse no la Ley 620 de 2000 sino 
la 880 del 19 de enero de 2004 que simplemente, a más del texto de la 
Convención ya aprobada por la 620, lo único novedoso que trae es una 
exposición de motivos en donde se definen conceptos tales como patria 
potestad, custodia y cuidado personal, derecho de visita, residencia habitual del 
menor11. 
 
El 119 de la Ley 1098 por su parte expresa: 
 
“Corresponde al Juez de Familia en única instancia: 
 
2. De la restitución internacional de niños, niñas y adolescentes…” 
 
El artículo 137 a su vez dice: 
 
Restitución internacional de niños, las niñas o los adolescentes. Con el informe 
del Defensor de Familia sobre el desacuerdo para la restitución internacional 
del niño, niña o adolescente, el juez de familia iniciará el proceso. 
 
El Defensor de Familia intervendrá en representación del interés del niño, niña 
o adolescente retenido ilícitamente, sin perjuicio de la actuación del apoderado 
de la parte interesada. 
 
Se concluye entonces que con esta reglamentación da plena aplicabilidad el 
Estado colombiano a una obligación expresamente plasmada en la ley en 
                                                          
11
 PARRA, Jorge.  Op. Cit.  
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comentario, cuando en su artículo 41.27., al referirse a las obligaciones del 
Estado, señala su deber de proteger a los menores contra desplazamientos 
arbitrarios que los alejen de su hogar o de su lugar de residencia habitual. 
 
Esto es, ratifica legislativamente su compromiso de resguardar a los 
adolescentes, niños y niñas de cualquier traslado ilegítimo.  
 
2.3 CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO DE LA ASAMBLEA 
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS DEL 20 DE NOVIEMBRE DE 1989 
 
No obstante lo dicho, en pensar de quien esto escribe, la verdadera génesis de 
la solución legal al problema de la restitución internacional de menores está en 
la Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989, aprobada por la Ley 12 
del 22 de enero de 1991, convención que reza en lo pertinente así: 
 
Artículo 8:  
 
1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a 
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones 
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas”. 
 
2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su 
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberán prestar la asistencia y 
protección apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad.  
 
Artículo 9:   
 
1. Los Estados Partes velarán porque el niño no sea separado de sus padres 
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las 
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 
procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés 
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superior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, 
por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por 
parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse una 
decisión acerca del lugar de residencia del niño. 
 
2 En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el párrafo 1 del 
presente artículo, se ofrecerá a todas las partes interesadas la oportunidad de 
participar en él y de dar a conocer sus opiniones”. 
 
Artículo 10:  
 
1. De conformidad con la obligación que incumbe a los Estados Partes a tenor 
de lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 9, toda solicitud hecha por un niño o 
por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos 
de la reunión de la familia será atendida por los Estados Partes de manera 
positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizarán, además, 
que la presentación de tal petición no traerá consecuencias desfavorables para 
los peticionarios ni para sus familiares.  
 
2. El niño cuyos padres residan en Estados diferentes tendrá derecho a 
mantener periódicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones 
personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de 
conformidad con la obligación asumida por los Estados Partes en virtud del 
párrafo 2 del artículo 9, los Estados Partes respetarán el derecho del niño y de 
sus padres a salir de cualquier país, incluido el propio, y de entrar en su propio 
país.   
 
El derecho de salir de cualquier país estará sujeto solamente a las restricciones 
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, 
el orden público, la salud o la moral pública o los derechos y libertades de otras 
personas y que estén en consonancia con los demás derechos reconocidos por 
la presente Convención.  
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Artículo 11: 
 
1. Los Estados Partes adoptarán medidas para luchar contra los traslados 
ilícitos de niños al extranjero y la retención ilícita de niños en el extranjero.  
 
2. Para este fin, los Estados Partes promoverán la concertación de acuerdos 
bilaterales o multilaterales o la adhesión a acuerdos existentes.  
 
2.4 EL CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DEL SECUESTRO 
INTERNACIONAL DE NIÑOS DE LA HAYA DEL 25 DE OCTUBRE DE 1980 
 
Este acuerdo fue estudiado por nuestra Corte Constitucional mediante 
Sentencia C 402 de 1995, al conocer sobre revisión constitucional de la Ley 
173 del 22 de diciembre de 1994, aprobatoria de tal convenio., sentencia que 
declaró la exequibilidad de esa expresión legislativa.  
 
Es por tanto este Convenio una norma de carácter internacional que “reconoce 
y salvaguarda los derechos humanos, especialmente los derechos 
fundamentales de los niños. Hace parte del bloque de constitucionalidad por 
mandato de la Constitución Nacional, donde en su artículo 93, numeral 2, 
establece que los derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional 
se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre 
derechos humanos. Por ello, se eleva a la categoría de norma prevalerte, que 
desarrolla sus preceptos en aras de garantizar que todo menor residente en un 
país miembro del convenio reciba de sus padres la protección, el amor y 
cuidados necesarios para su desarrollo integral. Así, los Estados parte el 
convenio tienen el carácter de defensores del menor sustraído o retenido 
ilícitamente de su residencia habitual por parte de uno de sus padres o algún 
otro familiar”. 
 
Señala como objeto el Convenio en su artículo 1º, asegurar el regreso 
inmediato de niños ilícitamente trasladados o retenidos en cualquier Estado 
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contratante y hacer respetar efectivamente en los otros Estados contratantes 
los derechos de guarda y de visita existentes en un Estado contratante.  
 
Ante todo este convenio quiere evitar los traslados ilegales de menores entre 
países a través de una estrecha colaboración entre las autoridades judiciales y 
administrativas de los diversos Estados, procurando que el reintegro de los 
niños a su residencia habitual, esta es la escogida por aquél que detenta en 
derecho su custodia, sea rápido, sin casi ningún formulismo sacramental tan 
propio de la diplomacia internacional.  
 
Contempla esta norma que un traslado o no regreso de un niño será 
considerado como ilícito, cuando ha habido una violación del derecho de 
guarda asignado ya sea a una persona, a una institución o cualquier otro 
organismo, ya sea solo o conjuntamente, por la legislación del Estado en el 
cual el niño residía habitualmente antes de su traslado o no regreso; cuando 
este derecho era ejercido de manera efectiva sólo o conjuntamente en el 
momento del traslado o no regreso o lo habrían sido si tales hechos no se 
hubieren producido.   
 
Es decir, se considera ilegal un traslado o retención del menor cuando es 
sacado de su residencia habitual, o sea aquella que tenía antes de su 
desplazamiento. La Convención Interamericana sobre Restitución Internacional 
de Menores, suscrita en Montevideo define de mejor manera lo que constituye 
la residencia habitual al expresar en su artículo 3°:  
 
“El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al cuidado del 
menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia y el derecho de visita, 
comprende la facultad de llevar el menor por un período limitado a un lugar 
diferente al de su residencia habitual”.  
 
En otras palabras: la residencia habitual de un menor es aquella que escogió 
aquél  de  los progenitores que  en derecho tenía su guarda o custodia y donde  
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reside de asiento.  
 
Prosigue la Ley 173 aclarando que ese derecho de guarda al que se refiere el 
artículo puede ser fruto de la ley, de una decisión judicial o administrativa o un 
acuerdo en vigor por virtud de la legislación de dicho Estado.  
 
O sea, según el artículo 4º el Convenio se aplica a todo niño que residía 
habitualmente en un Estado contratante inmediatamente antes de la violación 
de cualquier derecho de visita y cesa cuando tenga 16 años.  
 
El artículo 5º regla lo que comprende el derecho de guarda señalando que es lo 
relativo a los cuidados de la persona del niño y en particular el de decidir su 
lugar de residencia. El derecho de visita comprenderá el derecho de llevar al 
niño por un período de tiempo limitado a un lugar distinto al de la residencia 
habitual del niño. 
 
Dijo la sentencia 402 que se comenta:  
 
“El Convenio sobre aspectos civiles del secuestro internacional de niños hace 
parte de un conjunto mayor de tratados internacionales que procuran la 
restitución inmediata del menor al lugar de su residencia habitual, cuando éste 
ha sido trasladado o retenido ilícitamente por uno de sus padres o parientes a 
raíz de conflictos familiares.  
 
Igualmente impone a los Estados Contratantes el respeto de los derechos de 
visita y de custodia que cualquiera de ellos haya reconocido a alguno de los 
padres o acudientes del menor. Con ello se busca proteger los intereses del 
menor sobre cualesquier otros, dando aplicación al principio del derecho 
internacional que consagra la prevalencia de los derechos de los niños”. 
 
En relación con el derecho de visita y la guarda, lo  mismo que la residencia 
habitual del menor expresó la Corte:  
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“El artículo tercero se relaciona directamente con el quinto, en el que se define 
el alcance del "derecho de guarda" y del "derecho de visita", así como con el 
artículo catorce, el cual permite que las autoridades del Estado a donde fue 
trasladado el menor otorguen validez a las decisiones judiciales o 
administrativas "reconocidas de manera formal o no" en el Estado de 
residencia habitual del menor. De esta forma se evita el tener que recurrir al 
exequatur o a prueba alguna del derecho de guarda y, en consecuencia, el 
Estado donde se encuentra ilícitamente retenido el menor podrá ordenar el 
regreso inmediato de éste si, a su juicio, se configura la ilicitud. La adhesión a 
este Convenio por parte del Estado Colombiano le permitirá al padre o madre 
víctima de la sustracción ilícita de su hijo, hacer valer ante las autoridades 
extranjeras los derechos de guarda y de visita que le han sido reconocidos en 
Colombia, sin tener que entablar largos y costosos procesos ante las 
autoridades judiciales o administrativas del país donde fue ilícitamente 
trasladado su hijo con el fin de que le reconozcan el derecho que ya tenía”. 
 
Dijo finalmente nuestra Corte Constitucional a través del inolvidable defensor 
del Estado Social de Derecho doctor Carlos Gaviria Díaz para declarar 
exequible el convenio:  
 
“…guarda plena concordancia con los principios constitucionales y los 
preceptos de la Carta Política que establecen la protección especial del menor 
y la primacía de sus derechos. Mediante la aplicación de las medidas descritas 
el Convenio sobre aspectos civiles del secuestro internacional de niños se 
constituye en una herramienta eficaz para fortalecer el respeto por la dignidad 
humana, valor fundante del Estado Colombiano, y para promover la efectividad 
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución 
colombiana, especialmente en lo relativo a la prevalencia de los derechos del 
niño”. 
 
Quiere decir lo anterior, que la aprobación de ese convenio por medio de la Ley 
173 y la exequibilidad declarada por la Corte Constitucional, facilitó 
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inmensamente al padre o madre víctima de la sustracción ilícita de su hijo, los 
medios para hacer valer ante las autoridades de los Estados Parte los 
derechos de guarda y de visita que le han sido reconocidos en Colombia, sin 
tener que entablar largos y onerosos procesos ante las autoridades judiciales o 
administrativas del país donde fue ilícitamente trasladado el menor, con el fin 
de que le reconozcan el derecho que ya tenía porque, como veremos, será una 
Autoridad Central la encargada de actuar con miras a la restitución, primero 
administrativamente y luego a través de los jueces competentes.  
 
Además, se obliga al progenitor que ilícitamente retuvo a su hijo, a disputar la 
custodia y demás derechos inherentes a la patria potestad ante las autoridades 
del lugar de residencia habitual del menor, evitándole a éste un doloroso y 
perjudicial desarraigo, según ha dicho la Corte.   
 
Se explica esto último porque en la medida en que un progenitor sustrae 
ilícitamente a un niño, niña o adolescente, dada la restitución a su residencia 
habitual, ese padre o madre sustractor debe acudir ante la autoridad que fijó la 
custodia y cuidado personal del menor en cabeza del otro, para que la 
modifique o se la atribuya a él o ella, con las consiguientes dificultades 
probatorias ante el antecedente de la ilicitud del traslado.  
 
En este punto comentó nuestra Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 25 
de octubre 1984:   
 
“Ninguno de los padres tiene derecho de impedir el ejercicio de los poderes que 
la ley les otorga de dirigir la formación moral e intelectual de  los hijos y su 
crianza educación y establecimiento. Mientras no intervenga decisión judicial 
en contrario ninguno de los cónyuges puede impedir el ejercicio de los 
derechos que la ley le otorga sobre los hijos menores, ni puede dejar de 
ejercerlos, el marido o la mujer que con la finalidad de ejercer solo tales 
derechos arrebate al hijo del lugar donde deban ejercerlos, impidiendo que se 
cumplan los mandatos legales, esto es, quebrantándolos, ejecuta hecho ilícito 
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contrario al derecho; esa conducta no puede ser avalada ni propiciada de 
manera alguna por los jueces de la República… en concepto de la sala, la 
sanción que corresponde a una tal conducta, no puede ser distinta a la que al 
padre o la madre que contravengan los preceptos legales que regulan la 
organización de la familia legitima no se les considera dignos de ejercer los 
derechos que con su procedimiento conculcan, no puede premiárseles con la 
custodia del hijo que han logrado solo impidiendo que la ejerza el otro cónyuge. 
Si violar el derecho que corresponda a uno de los padres pudiera atribuir 
alguno al otro, de nada servirían los preceptos legales. Quienes tales derechos 
conculcan por mano propia, no pueden tener, se repite, la custodia de los hijos, 
pues se hacen indignos para ejercerla, y esta indignidad constituye a su turno 
una inhabilidad moral, de aquellas a que se refiere el artículo 254 del Código 
Civil, para conceder al juez, el poder de confiar entonces, el cuidado personal 
de los hijos al cónyuge inocente o a otras personas competentes”. 
 
Vale la pena entonces, traer a colación la trascripción de la misma sentencia en 
análisis, al citar la traducción de las recomendaciones que adoptó la misma 
Asamblea en el Décimo Cuarto período de sesiones, en cuanto a que se utilice 
el siguiente formulario modelo para el regreso de los niños trasladados o 
retenidos ilícitamente: 
 
SOLICITUD DE REGRESO 
 
Convenio de La Haya del 25 de octubre sobre los Aspectos Civiles del 
Secuestro Internacional de Niños 
  
Concierne el (la) niño (a) __________________________ que tendrá 16 años 
el ______________________________________________ de _________ de 
19_____ 
AUTORIDAD CENTRAL 
REQUIRENTE O SOLICITANTE 
  AUTORIDAD 
REQUERIDA 
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NOTA: Las rúbricas siguientes deberán ser llenadas de la manera más 
completa posible. 
 
I.- NOMBRE DEL (DE LA) NIÑO (a) Y DE LOS PADRES 
 
1 Niño (a) 
Apellido y nombres de pila __________________________ 
Fecha y lugar de nacimiento __________________________ 
Residencia habitual antes del secuestro __________________________ 
Pasaporte o tarjeta de identidad Nº (si lo hubiere) 
Señales personales y foto eventual (véase anexos) 
2 Padres 
2.1 Madre; apellido y nombres de pila __________________________ 
Fecha y lugar de nacimiento __________________________ 
Profesión __________________________ 
Residencia habitual __________________________ 
Pasaporte o tarjeta de identidad Nº (si lo hubiere) 
2.2 Padre; apellido y nombres de pila __________________________ 
Fecha y lugar de nacimiento __________________________ 
Profesión __________________________ 
Residencia habitual __________________________ 
Pasaporte o tarjeta de identidad Nº (si lo hubiere) 
2.3 Fecha y lugar del matrimonio __________________________ 
 
II- PARTE REQUIRENTE - PERSONA O INSTITUCIÓN (que ejercía la guarda 
efectivamente antes del secuestro) 
 
3 apellido y nombres de pila __________________________ 
Nacionalidad (si fuere persona física) __________________________ 
Profesión (si fuera persona física) __________________________ 
Dirección __________________________ 
Pasaporte o tarjeta de identidad No (si lo hubiere) 
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Relación con el (la) niño (a) __________________________ 
Nombre y dirección del consejero legal (si lo hubiere) 
 
III- LUGAR DONDE DEBERIA HALLARSE EL (LA) NIÑO (A) 
 
4.1 Datos relativos a la persona de la que se alega que ha secuestrado o 
retenido al niño 
Apellido y nombres de pila __________________________ 
Profesión __________________________ 
Última residencia conocida __________________________ 
Nacionalidad, si fuere conocida __________________________ 
Pasaporte o tarjeta de identidad No (si lo hubiere) 
Señas personales y eventualmente foto __________________________ 
(Véanse anexos) 
4.2 Dirección del (de la) niño (a) __________________________ 
4.3 Otras personas susceptibles de dar otros datos que permitan hallar al (a la) 
niño (a) __________________________ 
 
IV- MOMENTO, LUGAR Y CIRCUNSTANCIAS DEL TRASLADO O DEL NO 
REGRESO ILICITOS. 
................................................................................................................. 
 
V- MOTIVOS RELATIVOS A HECHOS O MOTIVOS LEGALES QUE 
JUSTIFICAN LA SOLICITUD 
................................................................................................................. 
 
VI- ACTUACIONES CIVILES EN CURSO 
................................................................................................................. 
 
VII- EL (LA) NIÑO (A) DEBERA SER ENTREGADO A  
 
Apellido y nombres de pila __________________________ 
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Fecha y lugar de nacimiento __________________________ 
Dirección __________________________ 
Teléfono __________________________ 
 
VIII- OTRAS OBSERVACIONES 
................................................................................................................. 
 
IX- LISTA DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS* 
................................................................................................................. 
Fecha_______________________________________ 
Lugar_______________________________________ 
 
Firma y (o) sello de la Autoridad central requirente o del solicitante 
____________________ 
 
* como por ejemplo copia certificada conforme de una decisión o de un acuerdo 
relativo a la guarda o al derecho de visita, certificado de costumbre y vigencia 
de la ley o declaración jurada relativa a la ley aplicable, datos sobre la situación 
social del (de la) niño (a), poder conferido a la Autoridad Central. 
 
Debe advertir quien esto escribe, que en la providencia analizada la misma 
Corte llama la atención al Ministerio de Relaciones Exteriores por lo impreciso 
del lenguaje utilizado en la traducción del Convenio en la que brilla por su 
ausencia el conocimiento de nuestro idioma, o del francés o inglés como 
originalmente fue escrito.   
 
En fin, considero que los demás aspectos de esta ley ya los traté o los trataré 
más adelante, tales como autoridades centrales, regreso del niño (cómo se 
hace la solicitud), términos para contestar, cuando puede negarse (artículo 
13º), tipo de pruebas del traslado ilícito o del no regreso, suspensión de 
procesos de guarda hasta tanto se defina si el traslado es ilícito, derecho de 
visita reglada como a través de solicitud para el regreso del niño (artículo 21), 
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disposiciones generales (no cauciones, idiomas, igualdad ante la ley, costos, 
costos de viajes (artículo 26), actividad directa del particular, etc.   
 
2.5 DECRETO 517 DEL 14 DE MARZO 1996 
 
Por medio del cual se promulga el Convenio sobre Aspectos Civiles del 
Secuestro Internacional de Niños suscrito en La Haya el 25 de octubre de 
1980. Esta norma como su nombre lo indica, es casi que una traducción de un 
burdo español contenido en la Ley 173, como se ha dicho. Es decir, lo que 
hace es transcribir tal ley, aunque hay que abonarle que precisa ciertos 
conceptos como derecho de custodia, al decir, por ejemplo, qué comprende el 
derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de 
decidir sobre su lugar de residencia y el derecho de visita, como el de llevar al 
menor por un período de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que 
tiene su residencia habitual. Igualmente define cuándo un traslado o retención 
de un menor se consideran ilícitos. 
 
Se considera que quien trate este tema, debe igualmente, tener en cuenta esta 
norma pues, como se ha dicho, hace precisiones interesantes para interpretar 
la Ley 173 ya estudiada aunque, según se observa, tiene un lugar jerárquico 
inferior a la Ley 173, como es obvio. 
 
2.6 LEY 471 DEL 14 DE MARZO DE 1998 
 
La Ley 471 de 1998 aprueba la Convención sobre la obtención de alimentos en 
el extranjero del 20 de junio de 1956. El derecho se ejercita a través de 
Autoridades Remitentes e Instituciones Intermediarias quienes se pueden 
comunicar directamente. La solicitud se presenta ante la Autoridad remitente 
con todos los documentos pertinentes e inclusive un poder que autorice a la 
autoridad intermediaria para actuar a su nombre, fotografía, etc. Se trae a 
colación esta norma sin comentarla en extenso por las semejanzas en los 
trámites de la restitución internacional, aunque no sea el objeto de este trabajo. 
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Busca esta convención encontrar solución al problema surgido cuando un niño 
es abandonado por su padre o madre que emigra a buscar mejores 
oportunidades y resulta radicándose en otro país, olvidando su obligación 
alimentaria. Es decir, facilita la obtención de alimentos de una persona que está 
sujeta a la jurisdicción de otro Estado a través de instituciones intermediarios y 
autoridades remitentes.  
 
2.7 LEY 620 DEL 25 DE OCTUBRE DE 2000 
 
Por medio de la cual se aprueba la Convención Interamericana sobre 
Restitución Internacional de Menores suscrita en Montevideo el 15 de julio de 
1989. Esta ley tiene una estructura semejante a la Ley 173, solo que en un 
castellano más fluido y culto, aunque debe entenderse que el Convenio fue 
suscrito por los países miembros de la Organización de los Estados 
Americanos. Habla también de una Autoridad Central y establece el 
procedimiento para la restitución en unos términos también más castizos. Es 
decir, en su artículo 8° consagra los medios y los requisitos de la demanda de 
reclamación del menor (artículo 9º). Dentro de esos medios señala el exhorto o 
carta rogatoria, solicitud a la autoridad central o directamente por vía 
diplomática o consular. Igualmente en su artículo 10 se refiere a la entrega 
voluntaria y las causales de oposición a la entrega, términos dentro de los 
cuales cabe, cuándo queda sin efecto la restitución ordenada, sobre la 
suspensión del proceso de guarda, la manera de localización de menores.  
Aplica el mismo procedimiento para la efectividad del derecho de visita.  
 
Vale señalar que esta ley trae los nombres de los Estados suscribientes.  
 
2.8 LEY 880 DEL 19 DE ENERO DE 2004 
 
Es la misma Ley 620 pero contempla una exposición de motivos, en los que se 
consignan ciertos conceptos de gran utilidad para la interpretación no solo de la 
620 sino de la Ley 173. 
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Así por ejemplo, en su artículo 9º contempla los elementos que debe contener 
la solicitud o demanda de restitución que se tramita a través de exhorto, o carta 
rogatoria, o mediante solicitud a la autoridad central, o directamente, o por vía 
diplomática o consular. Tales elementos son:   
 
a. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retención, así como la 
información suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor 
sustraído o retenido y, de ser posible, de la persona a quien se imputa el 
traslado o retención. 
 
b. La información pertinente relativa a la presunta ubicación del menor, a las 
circunstancias y fechas en que se realizó el traslado al extranjero o al 
vencimiento del plazo autorizado, y  
 
c. Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitución del menor.  
 
A la solicitud o demanda se debe acompañar:   
 
a. Copia íntegra y auténtica de cualquier resolución judicial o administrativa si 
existiere o del acuerdo que lo motive; la comprobación sumaria de la situación 
fáctica existente o, según el caso, la alegación del derecho respectivo 
aplicable.  
 
b. La documentación auténtica que acredite la legitimación procesal del 
solicitante;  
 
c. Certificación o información expedida por la autoridad central del Estado de 
residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad competente del mismo 
Estado, en relación con el derecho vigente en la materia en dicho Estado; 
 
d. Cuando sea necesario, traducción al idioma oficial del Estado requerido de 
todos los documentos a que se refiere este artículo, y 
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e. La indicación de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno. 
 
3. La autoridad competente podrá prescindir de alguno de los requisitos o de la 
presentación de los documentos exigidos en este artículo si, a su juicio, se 
justificare la restitución.  
 
4. Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompañaren no 
requerirán legalización cuando se trasmitan por la vía diplomática o consular, o 
por intermedio de la autoridad central. 
 
2.9 LEY 1008 DEL 23 DE ENERO DE 2006 
 
Esta ley fijaba algunas competencias y procedimientos para la aplicación de 
convenios internacionales en materia de niñez y de familia. Expresaba que el 
conocimiento y trámite de los asuntos en los que se reconocieran principios, 
derechos, garantías y libertades de los niños y las familias, serían de 
competencia de los Defensores de Familia en su fase administrativa. Otorgaba 
competencia a los Jueces de Familia y Promiscuos de Familia en la fase 
judicial. También a los Jueces Civiles donde no hubiera los de familia, y a los 
Promiscuos Municipales. Consagraba en estos asuntos los principios de 
celeridad y prevalencia, el proceso verbal sumario en primera instancia (lo cual 
parece un contrasentido pero razonable, por cuanto el Código de la Infancia y 
la Adolescencia definitivamente, lo mismo que el Decreto 2272 de 1989 
dispusieron la única instancia para este trámite).  
 
Es necesario anotar que esta ley fue derogada expresamente por la Ley 1098 
de 2006 o Ley de la Infancia y la Adolescencia.  
 
2.10 RESOLUCIÓN 1399 DEL 18 DE MAYO DE 1998 
 
La Resolución 1399 de 1998, emanada de la Dirección General del Instituto 
Colombiano de Bienestar Familiar, establece el procedimiento interno para la 
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aplicación del Convenio de La Haya referente al secuestro internacional de 
menores.  
 
El Consejo de Estado, en fallo con radicación número 11001-03-24-000-2000-
6428-01(6428) de agosto 23 de 2002, encontró que la resolución del ICBF se 
ajustaba a la Constitución y a la Ley. Sin embargo, tal como se establecerá 
más adelante, en consonancia con el propio fallo del Consejo de Estado, la 
Corte Constitucional encontró que los artículos 8 y 13 de la Resolución no 
pueden aplicarse, por ausencia de un presupuesto señalado en el mismo fallo, 
esto es que las competencias a las que ellos se refieren hayan sido 
previamente asignadas a las respectivas autoridades por la ley. 
 
Desarrolla esta resolución las funciones del ICBF como la Autoridad Central del 
Estado colombiano según los términos de la Ley 173 ya analizada, y señala a 
la Subdirección de Protección de ese Instituto como la dependencia a cargo de 
los trámites administrativos en la restitución internacional de menores. Es esa 
dependencia quien recibe las solicitudes para la aplicación del convenio de la 
Autoridad Central de la residencia habitual del menor, como de los ciudadanos 
colombianos o extranjeros que así lo requieran. Si la petición se recibe en una 
dependencia regional, allá deberá enviarse. 
 
La Subdirección de Protección recibirá la documentación y si reúne los 
requisitos le da trámite, si no, la devuelve al peticionario con las instrucciones 
pertinentes. Quiere decir ello que el trámite administrativo se inicia con una 
petición con los requisitos plenos de una demanda ceñida a la Ley 173 y 
demás normas complementarias estudiadas, demanda o petición que estará 
sujeta a las admisiones y inadmisiones correspondientes.   
 
Nuestro pensar es que se deben aplicar normas supletorias como el Código de 
Procedimiento Civil, para evitar dilaciones burocráticas innecesarias que solo 
significan elusión al deber de prestar la asesoría y asistencia gratuita y rápida a 
las que se refieren las normas estudiadas, en protección de los intereses 
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superiores de los niños, niñas y adolescentes que indudablemente están en 
una situación irregular.  
 
Recibida en orden la solicitud, se pedirá apoyo al Departamento Administrativo 
de Seguridad DAS, a la Interpol – Colombia u otra autoridad pública que pueda 
contribuir a la localización del menor, quien informará a través de la 
Subdirección de Protección para que se requiera al Director Regional o 
Seccional del ICBF que comisione a un Defensor de Familia, quien coordinará 
con la autoridad de apoyo los trámites de protección y guarda del menor, 
trámite que será prevalente.  
 
El Defensor de Familia comisionado promoverá de inmediato la restitución 
voluntaria, la conciliación entre las partes y si el niño se hallare en peligro 
adoptará las medidas de protección necesarias. Si esto no opera, deberá iniciar 
los trámites para la restitución judicial.  
 
La resolución en estudio contempla los casos en que el Defensor da aplicación 
al convenio, cómo verifica la situación del menor, siempre asistido por el Grupo 
de Orientación Socio legal. 
 
El peticionario no tiene que comparecer al proceso si se prueba siquiera 
sumariamente que está residenciado en el exterior, de tal manera que la 
actuación se puede surtir con su apoderado o con el Defensor de Familia, 
según corresponda. Éste interviene a favor de los intereses del menor.  
 
Señala también la Resolución que si hay proceso de guarda, custodia, cuidado 
personal o visita pendiente, se enviará la actuación al Juez para que decida en 
la sentencia y el solicitante será admitido como parte si todavía no lo fuere.  
 
Decretada la restitución judicial, el ICBF comunicará a la Autoridad Central de 
la residencia habitual del menor y dispondrá los recursos necesarios para el 
traslado del menor al Estado requirente si las partes carecen de ellos.  
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El Convenio cesará en su aplicación si el menor cumple los 16 años.  
 
Se aprecia que la resolución del ICBF lo que hace es plasmar en lenguaje 
nuestro, la manera práctica como debe adelantarse el proceso de restitución 
internacional de menores en nuestro medio. Esto en el aspecto administrativo.  
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3. FINES DE LA FIGURA DE LA RESTITUCIÓN INTERNACIONAL DE 
MENORES 
 
Según la Convención que se analiza, se trata de 1) Asegurar la pronta 
restitución de menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados 
Partes y que hayan sido trasladados ilegalmente de un Estado parte a otro 
Estado Parte. 2) Asegurar la pronta restitución de menores que habiendo sido 
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. 3) Para hacer 
respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de 
quienes sean titulares de estos derechos.  
 
Según el doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, en el artículo 1° de la 
Convención se toma como factor de conexión la “residencia habitual” del 
menor, debiéndose entender que dicha residencia es la inmediatamente 
anterior a su desplazamiento o de su restitución.  
 
Ahora, ¿de dónde surgen los derechos de patria potestad, o los derechos de 
custodia o de tenencia o de guarda que se reclamen?  Para Monroy Cabra 
surgen de lo dispuesto en la ley respectiva, o de una sentencia judicial o del 
acuerdo de los padres, si la legislación lo permite, como sucede aquí en 
nuestro medio12. Dichos derechos, como se ha visto, los contempla la 
legislación bilateral estudiada como elementos básicos de la figura en estudio. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
12
 MOROY, Marco Gerardo. Op. Cit. 
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4. LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA RESTITUCIÓN INTERNACIONAL DE 
MENORES 
 
Tal como lo contempla la Ley 1098, pueden deducirse dos tipos de trámite: el 
administrativo y el judicial. Se supone que entre la Autoridad Central del país 
requirente y la del país requerido ha obrando todo un trámite internacional 
antes de poner en funcionamiento los aparatos administrativos y judiciales del 
Estado que debe adelantar los trámites a efectos de garantizar la restitución. 
 
4.1 EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL SOBRE LA COMPETENCIA PARA 
CONOCER DE LA RESTITUCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES 
 
Aquí vale la pena señalar que la jurisprudencia colombiana ha dado muchas 
vueltas para llegar a dilucidar qué caminos procesales han de seguirse para la 
restitución de los menores trasladados ilícitamente a otros países.   
 
Si bien el Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustracción 
Internacional de Niños entró en vigencia al promulgarse la Ley 173 de 
diciembre 22 de 1994, su aplicación ha creado en el ámbito judicial enormes 
confusiones que solo perjuicios ha traído a los menores que han sido objeto de 
trámites de restitución internacional.  
 
Veremos entonces a continuación cuál ha sido la evolución jurisprudencial al 
respecto, para terminar con la solución legal al problema jurídico que ocupó a 
la Corte Constitucional por varios años y que se condensa en las sentencias 
que a continuación se analizan.  
 
La sentencia SU 195 de 1998 por vía de tutela la demandante relata ser 
casada con un norteamericano tuvo un hijo nacido en 1994 de nombre Paul 
André Anglin Fernández. El padre le solicitó un poder de custodia temporal 
para llevarlo de paseo a la ciudad de Rockford, Michigan, EE.UU., por el 
término de treinta (30) días, pero que asaltándola en su buena fé le hizo firmar 
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dicho documento por 6 meses, aduciendo que éste era el término requerido 
para adelantar las gestiones de la custodia temporal.  
 
Vencidos los 30 días, la peticionaria requirió telefónicamente al padre del 
menor para que cumpliera con la obligación contenida en el poder suscrito, 
pero hasta la fecha de la tutela aquél se había negado a devolverle a su hijo. 
La demandante aseguraba que ni siquiera la intervención de la familia había 
logrado que el padre cumpliera su compromiso. 
 
Luego de muchos meses de trámite en el que hubo nulidades, varias 
sentencias de primera y segunda instancia, la Corte decidió lo siguiente:  
 
Dado que el menor se encontraba residiendo en el exterior, ordenó a la 
Cancillería y al Consulado de Colombia en la ciudad de Chicago, prestar toda 
la ayuda personal y material necesaria para lograr la efectividad de los 
derechos fundamentales de la madre y proporcionar la asistencia jurídica que 
requiriera la tutelante para hacer efectivos ante la justicia de los Estados 
Unidos, sus derechos y los de su menor hijo, ya fuera mediante el trámite del 
exequatur de la sentencia de tutela, o de la intervención dentro de cualquier 
proceso judicial o administrativo en trámite o por iniciarse en ese país, 
relacionado con su derecho a la guarda y custodia de su hijo. 
 
Es decir, la Corporación no vislumbró una vía procesal adecuada para la 
reclamación del menor en Colombia y no obstante la existencia de la Ley 173, 
sometió a la tutelante a los engorrosos trámites del exequatur con los 
consiguientes traumas para alguien que debe operar en un país extraño.   
 
En sentencia T 412 de 2000 se trató de una acción de tutela contra una 
sentencia judicial que ordenó la restitución internacional de un menor, 
sentencia de tutela en la cual se consideró que en tal proceso no se trataba de 
los temas de tenencia y cuidado personal sino de si el traslado del menor al 
extranjero, en este caso de Estados Unidos a Colombia, era ilícito.   
49 
La Corte no tuteló contra la sentencia avalando la decisión del Juez de Familia, 
ordenando medidas de protección del menor hasta tanto se diera la restitución 
a su madre en el país del norte.   
 
Sin embargo, aún cuando la Corte abordó el estudio del caso, lo cierto es que 
en esta sentencia no analizó el tema de la competencia funcional para 
adelantar dichos procesos. Si bien en algunos apartes parece abordar el tema, 
lo cierto es que en ningún momento plantea, y ni siquiera sugiere, que el 
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tuviera facultades para conocer de 
los procesos de restitución internacional de menores. Tampoco hace mención a 
la competencia judicial.  
 
En sentencia T357 se trató del reclamo de restitución de la menor Melissa 
Marie Bustamante Argote quien residiendo en los Estados Unidos, fue traída a 
Colombia por su madre con el permiso del padre reteniéndola su progenitora 
aquí. Quien conoció en primera instancia de la restitución fue el ICBF 
considerándose competente para ello pero al iniciar la madre un proceso de 
custodia ante un Juez de Familia de Bogotá, el ICBF envió las diligencias al 
juzgado quien resolvió sobre la custodia más se consideró no competente para 
conocer de la restitución internacional. El ICBF reasumió el caso de restitución 
y en primera instancia concedió la restitución de la menor a Miami, decisión 
revocada en la segunda instancia quien denegó la misma por consecuencias 
intolerables para la menor. El ICBF en este caso se consideró competente para 
conocer de la restitución internacional por efectos de la Resolución 1399 de 
1998. El padre interpuso acción de tutela contra la actuación del ICBF. 
 
La Corte examinó entonces cuál era la autoridad encargada de la restitución 
internacional, si la administrativa o la judicial, concluyendo que no había 
fundamento constitucional o legal para que fuera el ICBF a través de los 
defensores de familia quienes pudieran conocer la restitución internacional de 
menores fuera de manera voluntaria o forzosa. En consecuencia, consideró la 
Corte que por virtud del artículo 12 del Código de Procedimiento Civil que 
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consagra la cláusula general de competencia para los jueces civiles del circuito, 
eran ellos los competentes para conocer de la restitución internacional de 
menores, negando la Corporación tal función a los jueces de familia con sólidos 
argumentos.  
 
Consideró la Sala que la falta de regulación específica sobre la materia exigía 
que esa circunstancia fuera puesta en conocimiento del Congreso de la 
República y del Consejo Superior de la Judicatura para que, si lo estimaran 
pertinente, intervinieran según sus atribuciones constitucionales y legales.  
 
La sentencia entonces señala la necesidad de reglamentación legal de la 
asignación funcional del conocimiento sobre restitución internacional de 
menores.  
 
Finalmente la Corte decidió enviar el proceso tramitado ante el ICBF a un Juez 
Civil del Circuito de Bogotá, decisión que como se ve todavía no resuelve con 
seguridad quien es el funcionario competente para darle aplicación a la Ley 
173.   
 
En sentencia T 891 de 2003 analizó la Corte el caso de los menores Shanna y 
Michael Bursztym Jaramillo cuyos padres acordaron que su domicilio fuera en 
los Estados Unidos de Norteamérica. Con el pretexto de traerlos a Colombia de 
vacaciones, el padre los retuvo y la madre acudió a la tutela para que le 
restituyeran sus hijos. 
 
Luego de varias consideraciones, dijo la Corte no ser procedente la acción de 
tutela para la solución del caso, advirtiendo que la ausencia de una ley que de 
manera específica regulara la aplicación en Colombia del trámite de restitución 
internacional de menores previsto en el Convenio de La Haya de 1980, había 
dado lugar a confusiones y dilaciones injustificadas en el trámite de los proceso 
de restitución. Por esa razón, consideró del caso la Corte insistir ante el 
Congreso de la República, el Consejo Superior de la Judicatura y el Gobierno 
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Nacional para que a la brevedad posible se tramite una ley que desarrolle de 
manera específica el contenido del Convenio. 
 
Planteó la Corte que a diferencia de lo que ocurre con la fase administrativa del 
trámite de restitución, para la cual en desarrollo del tratado se ha designado la 
autoridad central y se ha regulado a nivel administrativo haciendo referencia a 
la Resolución 1399, no hay regulación alguna que desarrolle el convenio en su 
fase judicial. 
 
Concluyó diciendo que en Colombia se estaba en mora de expedir una ley que 
atribuyera la competencia específica para adelantar el trámite de restitución de 
menores en los términos del Convenio de la Haya de 1980, y estableciera los 
procedimientos de urgencia aplicables. 
 
Consideró también que no obstante en la Resolución del ICBF se dispone que 
los Defensores de Familia deberán presentar la demanda de restitución ante 
los jueces de Familia, no había ley que atribuyera tal competencia a los jueces 
de familia y que estos no podían ejercer esa función a partir de la mera 
referencia que a ellos se hacía en una Resolución Administrativa. Por tal razón 
estimó que en esta materia la Resolución 1399 de 1998 debe entenderse 
referida al juez competente de acuerdo con la legislación colombiana. 
 
En fin, se consideró la Corte por tanto incompetente para conocer del asunto 
por vía de tutela confirmando las decisiones de primera y segunda instancia, 
acompañando la tesis de que el Juez Civil del Circuito por la competencia 
residual sería el llamado a decidir el asunto, exhortando a las autoridades 
colombianas para que a la mayor brevedad posible se tramitara un proyecto de 
ley orientado a regular la aplicación en Colombia del Convenio de La Haya de 
1980.  
 
En Sentencia T 300 de 2006 la Corte Constitucional vuelve a pronunciarse a 
través de la tutela del caso de la menor Melissa Marie Bustamante Argote en 
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razón a que no se había cumplido lo ordenado en la sentencia T 891 ya 
analizada, pues el Juez Civil del Circuito a quien correspondió el proceso de 
restitución internacional rechazó de plano la demanda por considerar que no se 
había agotado la conciliación previa. En una segunda oportunidad la rechazó 
igualmente luego de declarar una nulidad procesal al considerar que el 
procedimiento era el ordinario y no el verbal sumario que en efecto había 
aconsejado la Corte Constitucional en sentencia anterior.  
 
Se lee en esta providencia:  
 
“En lo que se refiere al procedimiento aplicable para resolver la solicitud de 
restitución internacional de la menor, la Corte comparte la línea de 
argumentación expuesta en la sentencia T-357 de 2002 atendiendo al carácter 
residual de la jurisdicción ordinaria y a la competencia residual de los jueces 
civiles del circuito, consideró que estos funcionarios judiciales eran los 
legalmente competentes para tramitar las solicitudes de restitución 
internacional de menores. En la mencionada providencia nada se dijo con 
relación al tipo de proceso que debían seguir los jueces civiles del circuito para 
resolver este tipo de controversias; sin embargo, siguiendo la misma línea de 
argumentación y conforme a lo establecido en el artículo 396 del Código de 
Procedimiento Civil, lo procedente fue haberle dado a las solicitudes de esta 
naturaleza el trámite propio del procedimiento civil ordinario, precisamente, por 
el carácter residual del mismo”. 
 
“Para conceptuar que a las solicitudes de restitución debía dárseles el trámite 
del proceso verbal sumario, esta Sala no los comparte atendiendo a las 
siguientes razones: Primero, porque esta providencia incurre en un 
contrasentido al partir del supuesto de que Colombia está en mora de expedir 
una ley que atribuya la competencia específica para adelantar el trámite de 
restitución de menores en los términos del Convenio de la Haya de 1980, y 
establezca los procedimientos de urgencia aplicables y, al tiempo, considerar 
que la legislación prevé el proceso verbal sumario para adelantar este tipo de 
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trámites, dado el carácter taxativo de los asuntos que pueden ventilarse a 
través de este procedimiento. Y segundo, porque, contrario a lo conceptuado 
en la sentencia T-891 de 2003, estima esta Sala el carácter urgente del 
proceso de restitución no es razón suficiente para desconocer el principio de 
vinculación positiva de los funcionarios públicos a la Constitución y a la Ley, ni 
la reserva de Ley que establece la Constitución en materia de acciones y 
procedimientos para garantizar la integridad del ordenamiento jurídico”. 
 
Pero remata la Corte: 
 
 “La controversia puesta de presente por el actor cambió sustancialmente con 
la expedición de la Ley 1008 de 2006. Con la expedición de la mencionada Ley 
cesó la situación que motivó la presentación de la solicitud de tutela, es decir, 
la indefinición sobre aspectos procesales de las solicitudes de restitución 
internacional de menores relacionados con la competencia para conocer estas 
controversias y el procedimiento a seguir para tal efecto. Por consiguiente, 
dado el principio de aplicación inmediata de las normas procesales y que la Ley 
1008 de 2006 no regula lo referente al tránsito legislativo, no queda alternativa 
diferente a la Sala que declarar la carencia de objeto con relación a la 
controversia planteada por el actor por la supuesta vulneración de sus 
derechos fundamentales”. 
 
Es decir, antes de que la jurisprudencia constitucional decantara 
definitivamente lo atinente a la competencia para conocer a nivel judicial de la 
restitución internacional de menores, se dio una solución legal al asunto al 
expedir Congreso Nacional la Ley 1008 de enero 23 de 2006, la que fue de 
efímera existencia porque a los pocos meses fue derogada por el Código de la 
Infancia y la Adolescencia.  
 
Finalmente, fue la expedición de la Ley 1008 de 2006 la que zanjó las diversas 
interpretaciones en torno a la competencia para conocer de la restitución 
internacional de menores, lo que hace suponer que el caso de la niña Melissa 
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Marie Bustamante Argote  hubo de ser tramitado ante un Juez de Familia en 
aplicación al artículo 1º de dicha Ley que ya fue analizada más atrás.  
 
O sea, no obstante la existencia del Convenio de La Haya y su ratificación por 
medio de la Ley 173 de 1994, solo hasta el año 2006 se vino a dar una solución 
legal al problema de la competencia para conocer de estos asuntos, solución 
que se complementó definitivamente con la expedición del Código de la 
Infancia y la Adolescencia.  
 
La línea jurisprudencial analizada nos permite concluir entonces, que él no 
adelantamiento del proceso de restitución internacional de menores con la 
celeridad requerida se atenta contra el interés superior del niño, niña o 
adolescente y principalmente se inaplica el Convenio de la Haya en cuanto este 
prescribe que “las autoridades administrativas o judiciales de todo Estado 
contratante deberán proceder con carácter de urgencia para el regreso del 
niño”. 
 
4.2 TRÁMITE ADMINISTRATIVO 
 
El trámite administrativo funciona de la siguiente manera:    
 
Si es Colombia el Estado requirente, esto es si se reclama un niño trasladado 
de Colombia a otro Estado se procede así: 
 
Se entrega la solicitud al país amigo a través de la Autoridad Central 
establecida en la Convención Interamericana que se viene analizando, esto es 
por intermedio del ICBF quien debe observar si se cumplen los presupuestos 
de retención o traslado ilícito.   
 
En este caso se debe examinar, en primer lugar, qué dio origen a la custodia o 
cuidado personal del menor, esto es cuál de los dos padres es quien tiene el 
derecho a tener consigo al menor. O si se trata del derecho de visitas, 
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corroborar si las mismas provienen de un acuerdo de los progenitores, de una 
decisión administrativa como un acta de conciliación, o de una providencia 
judicial. En este punto ha de tenerse en cuenta lo dicho más atrás, cuando se 
expuso el caso en que ninguno de los padres, ni ninguna autoridad ha definido 
la custodia o el derecho de visitas, imperando en este caso la disposición legal 
al respecto.  
 
Además de lo dicho, que la petición reúna las condiciones que más arriba se 
han explicado.   
 
Comprobado eso, es el ICBF quien remite la petición a la Autoridad Central del 
país requerido. Si la petición no reúne tales presupuestos, obviamente ha de 
rechazarse explicando al interesado el trámite a seguir.  
 
Naturalmente que la solicitud que hace el ICBF al país requerido es a través de 
la Autoridad Central que allá funcione con todas las reglas diplomáticas del 
caso, a través de un exhorto o carta rogatoria a través de la vía diplomática o 
consular correspondiente, en la que se expresarán los hechos que motivan la 
restitución, los fundamentos jurídicos, la identidad de las personas involucradas 
y la ubicación presunta del menor. Se usa entonces el formulario de 
reclamación que trae la Convención de La Haya ya detallada en capítulos 
anteriores, o la que contempla la Convención Interamericana de Montevideo 
según también se ha expresado.  
 
La Autoridad Central requerida estudiará la solicitud y dispondrá todas las 
medidas a su alcance para la restitución voluntaria del menor por parte de 
quien lo tenga en su poder, pero si tal restitución no se obtuviere, la autoridad 
deberá asegurar la custodia o la guarda provisional en las mejores 
circunstancias para el menor y disponer de inmediato la restitución si fuere el 
caso.  
 
Es decir la autoridad requerida tendrá que realizar los pasos que nuestra propia 
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autoridad debe hacer como se dijo cuando hablamos de la Resolución 1399 de 
1998, obviamente ceñida a los lineamientos soberanos del Estado requerido, 
con plena observancia de los tratados internacionales que ya se han estudiado. 
 
Ahora, si es Colombia el Estado requerido: 
 
Quien recibe la petición de restitución es el ICBF como Autoridad Central, 
precisamente la Subdirección de Intervenciones Directas de tal entidad, 
petición que se recepciona de la Autoridad Central del Estado requirente o del 
interesado en particular. Analizada la petición para ver si reúne los requisitos, 
ha de avocarse conocimiento, naturalmente informando de ello a la Autoridad 
Central requirente, asignándole el caso a un Defensor de Familia y ordenando 
la correspondiente investigación socio familiar en búsqueda del 
restablecimiento de los derechos del menor. Se ordena impedir la salida del 
país para evitar la elusión a la actuación y se cita a quien tenga en su poder al 
menor para persuadirle y darle a conocer la necesidad de restituir a la niña, 
niño o adolescente y en fin, definir lo más conveniente para él.   
 
Puede suceder que un juez de familia esté adelantando un proceso donde esté 
involucrado ese menor. ¿Qué hacer?  
 
El Defensor de Familia debe pedir la suspensión de la actuación por las 
posibles repercusiones futuras en el proceso de restitución, proceso en el cual 
el Juez del conocimiento podrá tomar las decisiones del asunto que fue 
suspendido.   
 
Un ejemplo ilustra mejor este punto: el padre, quien presuntamente está 
reteniendo al menor en Colombia, ha iniciado ante un Juez de Familia un 
proceso verbal sumario para fijación de cuota alimentaria a cargo de la madre 
que vive en un país extranjero. Puede tratarse también que el padre sustractor 
inicie un proceso de custodia y cuidado personal con la pretensión de utilizar la 
providencia como medio defensivo ante una eventual reclamación 
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internacional. Esta mamá ha reclamado la restitución en ese país distinto a 
Colombia y simultáneamente aquí se adelanta el proceso alimentario y/o de 
custodia, o de regulación de visitas. El Juez de los alimentos y el de la custodia 
o visitas debe frenar dichos trámites ante su conocimiento o aviso del Defensor 
de Familia y enviar el expediente al funcionario que esté conociendo de la 
restitución internacional quien, por su parte, los asume y al tomar la decisión 
final resuelve también sobre los alimentos y la custodia.  
 
Obviamente que si hay acuerdo y el niño es entregado voluntariamente se 
acabará el trámite administrativo. Si no, y se dispone la restitución, dentro de 
los ocho días siguientes se podrá formular oposición y el Defensor determinará 
lo más conveniente para el niño a manera de restablecimiento de derechos.   
 
Una pregunta que surge de lo anterior, ¿si en el trámite de restablecimiento de 
derechos que hace el Defensor de Familia, por tratarse de una actuación 
administrativa, tal decisión está sujeta al control del Juez de Familia en 
aplicación del artículo 100 del Código de la Infancia?.  
 
Nuestro criterio es que ese trámite que debe realizar el Defensor de Familia 
forma un todo que llega a la Jurisdicción de Familia en el trámite judicial de la 
restitución. La respuesta entonces es negativa pues el control jurisdiccional se 
haría en el mismo proceso de restitución internacional en el cual el Juez de 
Familia, por aplicación del artículo 121 de la Ley 1098 de 2006, que le permite 
pronunciarse sobre las situaciones establecidas en el proceso que 
comprometan los intereses del niño, la niña el adolescente, aunque no 
hubieren sido alegadas por las partes y cuando todas ellas puedan tramitarse 
por el mismo procedimiento.  
 
4.3 TRÁMITE JUDICIAL 
 
El procedimiento regulado por la normativa patria, tiene el siguiente esquema: 
Tal como lo dice el artículo 137 de la Ley 1098 de 2006, si hay oposición (como 
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en la declaratoria de adoptabilidad) con el informe del Defensor de Familia 
sobre tal oposición o el desacuerdo de las partes para la restitución 
internacional, el Juez de Familia debe iniciar el proceso, lo que indica que ese 
informe o actuación administrativa es un requisito de procedibilidad para el 
inicio del proceso judicial.  
 
Supóngase que un apoderado quiere iniciar el proceso. Necesariamente debe 
agotar el procedimiento administrativo ante el ICBF para que éste produzca el 
correspondiente informe.  
 
Es un proceso verbal sumario de única instancia porque la Ley 1098 derogó la 
Ley 1008 de 2006 que lo contemplaba como de doble instancia, punto sobre el 
que ya nos pronunciamos más atrás en esta exposición. Como cualquier 
proceso verbal sumario, la actuación judicial inicia con una demanda que 
promueve el Defensor de Familia a través del informe del que ya se ha 
hablado, demanda que estará sujeta a los trámites de admisión, inadmisión o 
rechazo de la misma por parte del funcionario judicial.  
 
El trámite se desarrolla como cualquier proceso verbal sumario, esto es con la 
notificación del auto admisorio de la demanda, cuatro días para contestarla por 
parte del demandado quien sería el que en ese momento detenta la “custodia” 
del menor y que vendría a ser el presunto sustractor, pues ante él está 
haciendo la reclamación el otro progenitor.  
 
Como bien es sabido, la notificación de la demanda es un presupuesto básico 
del derecho al debido proceso y es el medio a través del cual quien tiene al 
menor ejercita su derecho de defensa.   
 
Mejor sería llamarlo su derecho a oponerse a la restitución internacional del 
niño, niña o adolescente probando cualquiera de las hipótesis que se enlistan 
en el acápite siguiente.  
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5. EN QUÉ EVENTOS SE PUEDE NEGAR LA RESTITUCIÓN 
 
La Convención de La Haya trae unas excepciones para negar la restitución: 
 
- Si se demuestra que el menor ha quedado reintegrado a su medio. 
 
- Cuando se acredite que existe grave riesgo físico o psíquico para el menor. 
 
- Cuando hay acuerdo entre las partes  
 
- Cuando el menor se oponga a su regreso y haya alcanzado una edad y 
madurez que le permita a la autoridad examinar su opinión.  
 
Estas excepciones conllevan a afirmar que la carga de la prueba la tiene quien 
se opone y alega inconveniencia para el menor, en este caso el padre 
demandado pues es de deducir que quien reclama al menor es aquél de los 
padres que ha sido despojado ilegalmente de su custodia, o el que ha sido 
víctima de la violación a la regulación de visitas.   
 
Dada pues la contestación de la demanda, propuestas las excepciones que 
considere la parte accionada, sería menester la citación a la audiencia que 
consagra el artículo 432 de nuestro Código de Procedimiento Civil (al que 
remite  el artículo 439), audiencia que contemplará una etapa especial de 
conciliación en la que el juez de conocimiento deberá conocer con gran 
amplitud la legislación nacional e internacional al respecto, pues la actividad 
mediadora de tal funcionario es fundamental para evitar los traumas 
consiguientes a un pleito donde saldrán a relucir infinidad de reproches de tipo 
familiar e íntimo entre los progenitores que solo fuego echarán a la mala 
relación de padres que se discute.  
 
No sobra y por el contrario es muy aconsejable que el funcionario judicial 
proponga fórmulas que demuestren a los padres (el reclamante y reclamado) 
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que una solución dialogada es mucho más beneficiosa para los intereses 
superiores del niño, niña o adolescente.  
 
No dándose la conciliación, se entraría al saneamiento del proceso, a fijar el 
litigio a través de las manifestaciones de las partes, pero principalmente a 
través del interrogatorio que el juez le formularía a los padres y de ser 
necesario el careo, que buena utilidad presta cuando han sido terceros los que 
han influido en la sustracción del menor por un progenitor, pues se ha 
demostrado que en este aspecto los abuelos (suegros en el mal sentido de la 
palabra) obran muy negativamente en perjuicio del “yerno” o “nuera”.  
 
Esto último dando estricta aplicación a la recientemente promulgación de la Ley 
1395 de 2010.  
 
Tratándose de un proceso verbal sumario, significa que el fracaso de la 
conciliación llevaría al decreto inmediato de pruebas y la práctica de las 
mismas, incluyendo los dictámenes periciales, generalmente de psiquiatras y 
psicólogos que gran ayuda pueden prestar en la atención del niño, niña o 
adolescente y en la mejor decisión a tomar en beneficio del menor o menores 
involucrados en el proceso. Gran auxilio brinda en este proceso la intervención 
de un hábil y serio asistente social del juzgador. 
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6. CONCLUSIONES 
 
La expedición del Código de la Infancia y la Adolescencia vino a ponerle punto 
final de una candente discusión respecto a la aplicación de las normas 
internacionales y nacionales de restitución internacional de menores, pues 
clarificó de manera definitiva para los operadores jurídicos los procedimientos a 
utilizar en esta clase de problemas judiciales.   
 
Hasta el año 2006 no existía en nuestro medio una manera unificada de 
interpretar y aplicar los tratados multinacionales sobre la materia, fue el 
mencionado código el que por fin indicó expresamente las normas a utilizar y 
estableció la autoridad central encargada de relacionarse con la de los países 
foráneos.   
 
Según lo expuesto, queda demostrado que fue la legislación internacional la 
que en verdad simplificó enormemente los procedimientos administrativos y 
judiciales tendientes a la restitución de los menores sustraídos ilícitamente de 
su hogar habitual, sea por uno de sus progenitores o por cualquiera pariente o 
familiar. 
 
Hasta la expedición de la Ley 1098 regía el Código del Menor, el que no 
contemplaba un procedimiento claro de tal manera que eran los jueces civiles 
del circuito quienes por efectos de la cláusula general de competencia debían 
conocer de estos conflictos en perjuicio de la especialidad familia, lo que da la 
idea que allí se aplicaban puntos de vista de tal rama, en detrimento del ya 
analizados interés superior de menor. De ahí la dificultad que había para 
decidir tales casos.  
 
Es menester que los Jueces de Familia y Promiscuos de Familia se familiaricen 
con la normatividad nacional y extranjera sobre el tópico, y aprendan a utilizar 
los instrumentos internacionales y vernáculos para darle a conflictos de esta 
naturaleza, una salida rápida como ameritan por estar involucrados en ellos 
62 
menores de edad, proclives a sufrir serios traumas psíquicos irreparables ante 
un retención ilegal.  
 
Se ha acreditado que las normas nacionales están en armonía con las 
internacionales, no hay contradicciones aunque repeticiones innecesarias en 
las normas patrias. Sin embargo y de resaltar, el trámite del proceso en nuestro 
medio tiene ya la agilidad requerida.  
 
El discurso que se ha expuesto acerca de las herramientas nacionales y 
convenios internacionales, facilita por su sencillez en gran medida la labor de 
los jueces de familia y los familiariza con el proceso de restitución internacional 
de menores, logrando con ello que al llegar a su despacho un asunto de este 
linaje no lo eludan con argumentos que pueden constituir denegación de 
justicia, lesionando de contera los intereses superiores de tales menores.   
 
Por último, se rompe el tabú existente en el ambiente judicial sobre este tema, 
demostrándose la simpleza de los procedimientos contenidos en los convenios 
internacionales y en nuestra legislación nacional, creando (es la aspiración de 
este trabajo) en los jueces de familia una actitud positiva ante el evento de un 
conflicto de restitución internacional de menores.  
 
Se reivindica para el juzgador de estos casos la necesidad de demostración de 
gran sabiduría al tomar la decisión de fondo, por cuanto los intereses en litigio 
son los de una persona completamente vulnerable como un niño, niña o 
adolescente, sujeto en plena formación.  
 
En este último punto es bueno resaltar que el margen de discrecionalidad es 
muy amplio para los juzgadores de familia, los que deben emplear más que 
normas, criterios sociológicos, psicológicos, culturales, etc., para tomar una 
decisión que sea justa, con pleno respeto de los derechos de los niños, niñas y 
adolescentes, pero también de los padres o parientes implicados. 
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